








































































































































































































(９) Ernst von Caemmerer, Das Problem des Kausalzusammenhangs im
 





































































































































(14) Christian von Bar『ヨーロッパ不法行為法』（２）（窪田充見訳、弘文堂、











Bedeutung des Schutzbereichs einer Rechtsnorm fu?r die Geltendmachung von
 

















































































































における因果関係、② conditio sine qua nonと呼ばれる、法的な事柄に関わる因



























































































































































Problem des Kausalzusammenhangs im Privatrecht”（1956、注９参照）











































































































(21) 同様に衡平判断の立場からイェーリングも、すでに1867年の論文 “Das Schuld-



































































































































しかし、引用部分に関わる?daßder verha?ngnisvolle Erfolg objektiv
 
der Regel nach zu erwarten warということを要しない>とする判決の文
言（本判決には regelma?ßigの語はなく、該当箇所は上のようになっている）
は、本当に平井的意味なのだろうか。der Regel nachについては、同判
決の別の部分（RGZ 81,362）にwenn der darauf berufende Schaden der
 
































































































































































































































































































































































と見える。しかし、原文は daßes sich hier nicht eigentlich um eine
 











































































































































































下）、交通事故刑事弁護費用請求事件（BGH 22. 4. 1958、Entscheidungen
(31) Tra?ger(fn.18),Der Kausalbegriff im Straf-und Zivilrecht,S.40.Vgl.S.
237f.
(32) それどころか、「完全賠償の原則」の提唱者とされる F.モムゼンも、裁判官の
























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































(54) フランスの fauteに関しても、有効な運用のためには、義務違反の要素 il-
lice?ite?と可罰性の要素 imputabilite?との区別が必要になっている。Winfried-





























































































































































































































































(61) フランスの fauteやイギリスの negligenceをドイツの不法行為との関連で考
えるときには、前者が後者に比して、古い時代のものであったからこそ、今日に適
合したという点を見逃してはならない。相対的に新しい理論や制度が新たな困難に
直面し問題性を露呈したとき、相対的に遅れている理論や制度が、逆にその問題性
から自由であるがゆえに、新しい理論や制度を修正する際にヒントになり一歩前を
いく先達に見える。これが、拙著『法思想史講義』で示した、「一周遅れのトッ
プ・ランナー」の論理である。
576 早法85巻３号（2010）
まとめ
『損害賠償法の理論』には、次のような問題点があった：
(ⅰ）前半部 平井は、?日本民法416条はイギリスの判決などから獲
得されたものであるのに、ドイツの相当因果関係説で解釈されてきたのは
不適切である>とし、この点に関しドイツ法の呪縛からの日本法の解放を
唱えた。その際平井には、?相当因果関係説は、（予見可能性といった「因
果関係」以外の要件」を要しない）ドイツに特有の「完全賠償の原則」を
「支える」ための学説であり、したがって「特殊＝ドイツ法的」だ>とい
う見方が基底にあった。
しかし、①そもそも「完全賠償の原則」は、ドイツ固有でもなく、ドイ
ツの――条文はともかく――法学と実務とを、制覇し続けたわけでもなか
った。②相当因果関係説（とくにその主軸であるトレーガーの説）は、モム
ゼンの全関連説を衡平の観点から否定するために導入され、また因果関係
判断の対象事実を限定するために「予見可能性」を重視したものであり、
「完全賠償の原則」を「支える」どころか、それを制限するためのもので
あった。それゆえ、たとえ「完全賠償の原則」が硬直したものであったと
しても、そのことから直ちに?相当因果関係説は硬直した理論だ>という
ことにはならない。ドイツ民法の条文（に結晶化した「完全賠償の原則」）
と、その解釈学説（としての相当因果関係説）とを一体と考えた平井の前提
に根本的な問題があったのである（このことがまた、日本での相当因果関係
説をドイツのそれと切り離すという誤りをももたらした）。また、この事実に
立脚して考えると、ドイツの条
・
文
・
と日本の条文とが系譜的に異なっていた
としても、?それに関わるドイツの学
・
説
・
が日本でも使えない>ということ
にはならないことも分かる。③平井は、?完全賠償の原則を「支える」相
当因果関係説>という見方をとった結果、ドイツの相当因果関係説と、そ
れに依る諸判例において「予見可能性」が重要な要素となっていることを
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見逃し、また、やがて判決に「予見可能性」が強まるや、「相当因果関係
の崩壊」を仮構することになった。④主峰であるトレーガーの相当因果関
係が衡平ないし健全な法感情の観点からクリースやリューメリンの予見可
能論を批判し、独自の「客観的予見可能性」を提唱したことが確認されれ
ば、それが「法の保護目的・保護範囲」等の別の視点をも受け入れうるこ
と、それが柔軟な自己修正力をもつこと、は充分考えられる。この場合、
?硬直したドイツの相当因果関係説を排し、アメリカのグリーン理論でい
こう>との提言の説得力は減殺する。
(ⅱ）後半部 第４章以下の後半部でも平井は、日本の不法行為理論
が依拠しているドイツの「違法性」論を批判して、その呪縛からの解放を
主張した。平井によれば、第一に、「違法性」の機能が日本とドイツでは
異なり、「権利」概念拡大のための日本の違法性概念はもはや用済みであ
り、第二に、ドイツの?違法性―責任>区分論も、過失概念の客観化によ
って無意味化した。
しかしわれわれの考察は、次の６点において、これらの言明に事実認定
上、問題があったことを確認した。すなわち、①日本民法での違法性概念
は、根底にある思考においてドイツの違法性概念と無関係ではない。だと
したら、機能についてさえ日独を切り離すことは、表層的だということに
なる。②平井自身の違法性概念は、これまでの「違法性」論を扱う上で問
題があった。そこでの議論には、「違法性」を考える上で重要な?法と法
律の区別>も欠けていた。③平井は「違法性」を排して平井的「過失」で
いくべきだとした。だが平井的「過失」を前提にしても、フランスにおい
てそうであるように、その中で違法性的考察と過失的考察が必要となる可
能性がある。④近時、原野商法等、「違法性」が決め手になる民事のケー
スが増えており、過失のみに注目した平井の前提認識には問題があった。
⑤平井が相当因果関係説の思考を脱却したとする諸判決に関しても、平井
の見方には疑問が残る。⑥違法性と過失の区別をめぐる独仏英の比較法論
にも疑問が残る。
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『損害賠償法の理論』は、ドイツ法学から日本法学を解放しようとする
意欲に強く規定されつつ基礎研究がおこなわれた形跡をもち、かつ二者択
一的な思考が目立つ。同書の立論上の問題点は最終的にはここに起因して
いる、と考えられる。
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